Rev. de Der. y C. Politicas. Vol. 41. Nos. 1, 2 y 3, ene-dic. 1977. Lima-Peru.

.a Prestacion imposi])le
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Profesor Emérito

Resumen: La prestacion imposible es tratada en el cdédigo civil perua-
no en sus articulos 1319 y 1318, al prescribir que el deudor no sélo no es
culpable si la prestacion resulta imposible por caso fortuite y fuerza
mayor, sino también cuando la prestacién resulta imposible sin que se
le pueda atribuir culpa alguna. Desarrolla sus puntos de vista recu-
rriendo a los antecedentes legales, a la jurisprudencia nacional y extran-
jera y al Derecho comparado.

1.— Concepto.— En nuestro cdd. civ. hay dos preceptos que
regulan el caso en que el deudor no obstante que no paga la pres-
tacion que debe, no es responsable. Uno de dichos preceptos lo
clncontramos en todos los codigos civiles; es el art. 1319, que de-
clara:

“El deudor no responde por los dafios y perjuicios resultan-
tes del caso fortuito o de la fuerza mayor, sino en los casos ex-
presos de la ley, y en los que asf lo establezca la obligacion™.

La fuente de este precepto es el art. 1058 del cod. civ. del
Brasil. Pero hay disposiciones similares en el art. 1148 del cdd.
civ: francés; en el art. 513 del céd. civ. argentino; en el art. 1105
del cod. civ. espaifiol; en el art, 1547, § II del cdd. civ. chileno.

El otro precepto esta en el art. 1318 del céd. civ. peruano,
que dice:
~ “La obligacién se extingue cuando la prestacion llega a ser
imposible sin culpa del deudor”. |

Araricio y G. S. (1) sefiala como fuente de este precepto
el art. 888 del cdd. civ. argentino, que declara:

“La obligacién se extingue cuando la prestacion que forma
la materia de ella, viene a ser fisica o legalmente imposible sin
culpa del deudor”. :

(1) En C6d. Clv.,, concordancias, t, XIII, ed. Taller de Linotipia, Lima, 1943, p. 313.
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Anotemos desde ahora que la frase “llega a ser” significa
que la imposibilidad no preexiste, sino que sobreviene.

Pero también debe tenerse en cuenta, por la notable doctri-
na que lo interpreta, el § 275 del BGB (céd. civ. aleman), por
el que el deudor quedara liberado de su obligacién cuando la
prestacién se haga imposible por consecuencia de una circuns-
tancia sobrevenida después del nacimiento de la relacién obliga-
toria. Adviértase desde ya que se trata de una imposibilidad que
ocurre después y no antes de que nazca la obligacién. Asimis-
mo, debe tenerse presente que el 2° parrafo del § 275 tiene una
traduccién defectuosa en el Céd. Civ aleman traducido por don
Carlos MELoN INFANTE.

Procede entonces beber en la fuente de los juristas germa-
nos, respecto a la obligacién imposible a que se refiere nuestro
art. 1318. oS

- No basta que el deudor haya causado dafios y perjuicios, si-
no que el deudor sea culpable. Sin culpa no existe obligacion de
indemnizar. Y no sélo no hay obligacién de indemnizar en el
campo contractual, sin culpa. La culpa esta referida a la con-
ducta; al comportamiento.

El dafio no sélo no debe deberse a caso fortuito o fuerza ma-
yor, sino que atin no existiendo el casus no hay culpa.

Empero, esto sélo ocurre en la responsabilidad derivada
del contrato, porque hay responsabilidad objetiva, o responsa-
bilidad sin culpa en los actos ilicitos. La regla deberia ser en es-
ta drea, de que todo dafio debe ser repa-r-ado.

En lo penal, si no existe responsabilidad sin culpa, salvo la
aberracién del art. 87 de nuestro cdd. penal, ya que no existe
punicién si no hay culpa.

De otro lado, es evidente que para el vigente c4d. civ. del
Perti, la responsabilidad del deudor de la prestacién no existe en
dos casos: ' o :

Uno si la imposibilidad sobreviniente se ha producido sin
culpa del deudor; y _

Otro si existe caso fortuito o fuerza mayor que impidieran
también el pago.

La no culpabilidad del deudor no se presume. Por tanto,
deber4 éste probar su inculpabilidad. Basta el no pago de la
obligacién para presumir con presuncién relativa, la culpa del
deudor. :

~ Examinemos seguidamente la doctrina alemana sobre pres-
tacién imposible, pero teniendo presente que no sélo el caso for-
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tuito y la fuerza mayor liberan de responsabilidad al deudor, si-
no también cuando la prestacion resulté de imposible cumpli-
miento pese a que el deudor observé la diligencia que pone en
sus proplos asuntos, o sea que no incurrié en culpa.

No obstante lo rica y aprovechable que resulta la doctrina
de Enneccerus-LEamaNnyN, HEDEMANN vy LARENZ, existen hipé-
tesis del derecho aleman, sobre responsabilidad del deudor en
los contratos bilaterales (con obligaciones reciprocas), que nos
resultan sumamente extrafias, sobre todo en lo que respecta a la
indemnizacién de dafios, en la que su monto se determina con la
teoria del trueque o con la teoria de la diferencia.

Vemos, pues, que nuestro C.C. contiene dos disposiciones
que liberan de responsabilidad al deudor. Una es su ausencia de
culpa, que puede darse por caso fortuito y fuerza mayor, o por-
que la imposibilidad sobrevino no por el casus sino pese a que
el deudor observé la diligencia exigible en sus propios negocios
y adn la prudencia de todo “pater familias”.

Lo nuevo para nosotros es este concepto de la imposibilidad
de la prestacion que va mas alla del caso fortuito y de la fuerza
mayor.

OLAEcHEA (2) no nos dice por qué instala los dos articulos
1318 y 1319, sobre imposibilidad de la obligacién y sobre caso
fortuito y fuerza mayor. A lo mais, escribe “El titulo noveno
se ocupa de la imposibilidad del pago. No define la fuerza ma-
yor, ni el caso fortuito. Hay en ambas nociones una cuestién de
grado que solo el juez puede apreciar. . .”.

Adviértase que el tenor del art. 1318 hace inferir que la im-
posibilidad de la prestacién no es anterior al nacimiento de la
obligacion, sino posterior, cuando a la letra dice “La obligacién
se extingue cuando la prestacién llega a ser imposible sin culpa
del deudor”. Llegar a ser significa que sobreviene la imposibili-
dad; y no que es imposible desde y atin antes de crear la obliga-
cién cuya prestacién resultard imposible.

Insistimos: El precepto 1318 del vigente Cddigo Civil no
estaba en el Cédigo Civil de 1852. _

Es evidente, asimismo, que el egregio OLAECHEA no explica
el por qué incluyé el articulo 1318, sobre imposibilidad sin culpa
para pagar la prestacién. Comprobaremos que esa incorpora-
cién era necesaria y el genio de OLaecHEA la hizo porque consi-

(2) Vémse APARICIO ¥y G.S., ¥ Céd: Clv. Concord., t. III, Lima, 1942, Taller de
Linotipia, p. 425.

By R i alagd
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der6 que en esta materia indemnizatoria debia apartarse del de-
recho francés, demasiado riguroso.

En Caiie Juan José (3) encontramos lo que expresd
OLAECHEA, sobre este precepto.

“El plan preliminar de la Seccién Tercera del Libro de las
obligaciones incluy6 un titulo sobre ia imposibilidad del pago
y tres titulos mas, sobre la culpa, el caso fortuito y los dafios y
perjuicios”. .

“La materia de la imposibilidad del pago se vincula tan es-
trechamente con la culpa, el caso fortuito y los dafios y perjui-
cios, que modificando aquel plan preliminar me decido ahora a
mantener el Titulo sobre la imposibilidad del pago, pero incor-
porando en dicho Titulo todo lo relativo a la culpa. el caso for-
tuito y los dafios y perjuicios cuyos Titulos independientes que-
dan por tanto suprimidos”.

En un mismo titulo agrupa Oraecuea la imposibilidad del
pago y la inejecucion de las obligaciones. Y dice que el caso for-
tuito y la fuerza mayor los asimila desde el punto de vista de sus
efectos juridicos. Por tanto, la liberacién del deudor se produce
no soélo si prueba el casus, sino si prueba su no culpa.

En substancia, el maestro OraecuEA instalé al lado del art.
1319 del C.C., que libera de responsabilidad al deudor, por los
dafios y perjuicios resultantes del caso fortuito y de la fuerza ma-
yor, el art. 1318, que dispone que la obligacién se extingue cuando
la prestacion llega a ser imposible sin culpa del deudor; y esa
extincién de la obligacién no genera responsabilidad para el
deudor, pese a que no existe caso fortuito o fuerza mayor, sino
pura y simplemente, ausencia de culpa en dicho deudor. Es
claro que también existird ausencia de culpa en el deudor si exis-
tiere caso fortuito o fuerza mayor; pero atn faltando estos even-
tos, si el deudor no obstante la diligencia que puso para cumplir
con la obligacién, dicho cumplimiento no fue posible, queda li-
berado de responsabilidad.

Asimismo, el deudor responde de los dafios y perjuicios por-
que se debe a su culpa (negligencia) que la prestacién resulte
imposible de cumplir. No sélo puede existir negligencia sino do-
lo contractual, que se contrapone a la culpa extra-contractual,
y dolo extracontractual; ésta es la responsabilidad aquiliana.

(3) Cddigo Civil de Peru anotado con las modificaclones que contendrd el proyecto
de nuevo Cdédigo que en breve presentard al Poder Ejecutivo la Comisién Reformadora,
Lib. e Imprenta Glil, Lima, 1928, p. 744 ¥ 8.
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La culpa (negligentia) es la falta de cuidado en el deudor cuya
conducta o comportamiento le impide cumplir con la prestacion.

Por consiguiente, con la inclusion del art. 1318, sobre obli-
gacion imposible, en el Pert no solo se exime de responsabilidad
el deudor por el caso fortuito y la fuerza mayor, sino también
si la imposibilidad de la prestacién ocurre sin culpa de dicho
deudor, o sea si el deudor prueba que procedié con la diligen-
cia exigible en el trafico (como un bonus pater familias); y pese
a ello la prestacién resulté imposible de ser cumplida.

Ahora, sigamos adelante:

La prestacion debera tornarse imposible después y no antes
de nacida la obligaciéon que la contiene.

En las obligaciones de no hacer el art. 1188 de nuestro cdd.
civ. se pone en el caso de que la omision del hecho resultare im-
posible sin culpa del deudor y declara que la obligacién queda
extinguida.

T'ambién dentro de las obligaciones de no hacer, el art. 1190
decide que si es imposible destruir lo que se hubiese hecho con-
traviniendo la obligacién, el acreedor tiene derecho a pedir los
dafios y perjuicios que le causare la ejecucién de lo practicado.
Y en este caso, es indiferente que hubiere culpa o no en el deudor.
Ciertamente, aqui hay dolus, porque el deudor conociendo que
debe la obligacién de no hacer, sin ‘embargo, hace.

En las obligaciones alternativas el art. 1196 § 1° del cod. civ.
prevé que todas las prestaciones resultaren imposibles por culpa
del que las debe. Por consiguiente, puede concebirse la imposi-
bilidad sin culpa del deudor.

En las obligaciones de hacer que resulten imposibles sin
culpa del deudor, quedan éstas extinguidas y el deudor debera
devolver lo que hubiere recibido por ejecutar la prestacion de
hacer que resultara imposible. :

Todas éstas son aplicaciones de la regla general contenida
en el art. 1318 céd. civ. peruano.

Tratdndose del depdsito necesario en los hoteles y posadas,
s6lo se liberan de responsabilidad los hoteleros y posaderos, por
la pérdida o dafios en los efectos de los viajeros, si ocurren por
fuerza mayor, o se deben a los mismos viajeros, o a las personas
de su séquito, o a sus visitantes: art. 1625 C.C. En el BGB su
art. 701 es el equivalente de nuestro art. 1625; y libera al posa-
dero de indemnizar al viajante no sélo si el dafio se produce por
fuerza mayor, sino por causa de éste, o por un compaiero del

/
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mismo, o por persona que él ha admitido consigo, o por la na-
turaleza de las cosas.

En nuestro derecho caso fortuito y fuerza mayor no difieren.
Son hechos imprevisibles, insuperables y permanentes.

Veamos ahora la doctrina del caso fortuito y de la fuerza
mayor, en la doctrina germana.

Es importante anotar que en el BGB, se responde por do-
lo y culpa. Asi:

§ 276.— °El deudor, en tanto no esté determinada otra cosa,
ha de responder del dolo y de la culpa. Obra culposamente
quien desatiende la diligencia exigible en el trifico. Se apli-
can las disposiciones de los pardgrafos 827 y 828”.

“La responsabilidad a causa del dolo no puede ser an-
ticipadamente dispensada al deudor”.

Esta es la regla de caracter general, equivalente al art. 1320
del C. C. del Perq, pero éste contiene el defecto de agregar la mo-
ra porque no hay mora nculpata; y, sobre todo, la frase final
del art. 1320 es errénea.

La imposibilidad de la prestacién puede deberse a dolo o
culpa, en cuyo caso el deudor deberd la indemnizacién de dafios
y perjuicios.

El § 276 cita los §§ 827 y 828 del BGB, que se encuentran
dentro de los actos ilicitos, y que liberan de responsabilidad al
que cometio el dafio en estado de inconsciencia o de perturbacién
enfermiza de la aptitud mental que excluya la libre determina-
cién de la voluntad; o a aquel que todavia no ha cumplido los
siete afios de edad; o a aquel que habiendo cumplido los 7 afios
de edad pero no los dieciocho, carece del discernimiento indispen-
sable para darse cuenta de la responsabilidad; o a quien es sor-
domudo.

No so6lo no hay responsabilidad si no se ha cometido dolo o
culpa, sino si se prueba el casus.

Asimismo, se responde de toda negligencia, sea lata o leve,
pero como anota LARENZ (4), para saber cual es la diligencia
exigible debe tenerse en cuenta el caso concreto. Asi, a elevado
riesgo se exige elevada atencién, como ocurre al manejar auto-
movil, o la conservacién de una linea de alta tensién, o en el
paso a nivel. No se puede precisar en cada caso, las medidas

(4) Derecho de Obligaciones, t. I, Edit. Rév. de D. Privado, Madrid, § 19, p. 289.



LLA PRESTACION IMPOSIBLE ) 11

a adoptar. El mismo criterio informa al art. 1322 de nuestro
cod. civ.

Para Heinrich LEamann (5) el caso fortuito no debe equi-
valer a los acontecimientos naturales, sino que se encuentra en
contraposicion con la conducta culpable del deudor, a quien pue-
de hacérsele responsable de un acontecimiento. Para el deudor
existe caso fortuito en todo lo que no se adectia a la conducta
que ha de observar para cumplir la prestacion. Y pone este
ejemplo: si el caballo que ya ha sido vendido se lesiona por culpa
leve del propio vendedor, pero esa lesién del caballo ocurre
cuando el comprador se encuentra en mora, tal lesién culposa
evidentemente se considerara que ocurrié por caso fortuito; y
ello obedece a que si el acreedor se encuentra en mora (de reci-
bir), el deudor no respondera de la prestacién por culpa leve, si-
no por culpa grave, segtin el § 300, I del BGB.

Anota LEHMANN que sélo por excepcién se impone la res-
ponsabilidad por caso fortuito. Asi, § 456 HGB (c6d. de co-
mercio alemédn). Dice, asimismo, que cuando por excepcién, la
ley determina que el deudor deba responder del caso por fortuito,
se exceptilan aquellos casos que se presentan como fuerza mayor
y cita en su apoyo el § 701 del BGB; el § 454 del HGB (cdd. de
“comercio) ; el § 11 de la ley de correos; y el § 1 de la ley de res--
ponsabilidad civil. El § 701 del BGB establece la responsabilidad
del posadero por las cosas que introduzcan los huéspedes en la
' posada; pero libera de responsabilidad a dicho posadero, si los
dafios en las cosas de los viajeros se producen, entre otras causas,
por fuerza mayor. En nuestro céd. civ. el art. 1625 regnla tam-
bién la responsabilidad del posadero por los dafios en las cosas
de los viajeros, pero lo exime también de responsabilidad, entre
2tras razones, si lo_s dafios sobrevienen por robo a mano armada’;
0 que sean ocasionados por otros sucesos de fuerza mayor

(textual).

Conforme a la teorfa subjetiva, la fuerza mayor es hecho
que no puede evitarse ni empleando una diligencia llevada hasta
el extremo. Y segin la teorfa objetiva se trata de hecho origi-
nado fuera del circulo de explotacién de la empresa, cuyos effactos
perjudiciales son inevitables aunque se adopten las precauciones
que racionalmente son recomendables. Es acontecimiento de
origen ajeno a la explotacién; que es externo e inevitable y que no

(5) Trat. de D. Civ., vol. I, Parte general, Editorial Rev. de D. Privado, Madrid, 1956,
§ 42, I, p. 502 s. 4
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guarda relacién con los riesgos usuales en la explotacién (6). Ci-
ta LEHMANN que se exculpa al deudor por descuidar un plazo.
Es importante hacer notar que Karl LARENZ no estudia al
caso fortuito y a la fuerza mayor como causas de imposibilidad
de la prestacién, sin responsabilidad de quien la debe. De caso
fortuito habla Larenz (7) cuando trata del lugar de la presta-
cién (lugar de cumplimiento), ya que es en ese lugar en donde
debera examinarse si la obligacién se cumplié en tiempo opor-
tuno y cuales son las consecuencias cuando la cosa que debe en-
tregarse perece por caso fortuito o fuerza mayor. Es evidente
que el caso fortuito o la fuerza mayor podrian no haber sobre-
venido en el lugar sefialado para el cumplimiento de la obliga-
cién. También se refiere este autor al caso fortuito (8) cuando
trata del derecho de resolucién de un contrato si el objeto reci-
bido perece por caso fortuito y cita el § 350 del BGB, que de-
clara: “La resolucién no se excluye por la circunstancia de que
el objeto que haya recibido el titular haya perecido por caso for-
tuito”. Adviértase que verificada la tradicién del objeto al
acreedor, se pierde dicho objeto por caso fortuito y procede la
rescisién. Por el contrario, el derecho de resolucién quedara ex-
cluido si el contratante es culpable del perecimiento o deterioro
del objeto. Lo dice el § 351 del BGB. En lo que respecta a la
fuerza mayor, LArENz (9) pone como ejemplo de fuerza mayor

(6) Trot. de D, Civ., vol. I, § 42, I, 1y 2, p. 503 y s.

En los §§ 203, II y 1, 996, I, 1 del BGB. Asl, en la prestacién de la administracion
de justicia. Véase nuestro cdd. civ., art. 1157, Inc. 59, En el § 1968 BGBG se tlene
en cuenta que el heredero no pudo realizar el Inventario en tlempo oportuno, por causa
de fuerza mayor. ] ;

BGB 203.— "La prescripclén se suspende en tanto que el titular, por una cesacion
de la administracién de justicia dentro de los 6 tultimos meses del plazo de prescripcion,
se vea entorpecido en la persecucién de su derecho”.

“Lo mismo vale sl semejante entorpecimiento es ocasionado de otra forma por fuerza
mayor”.

BGB 1966.— “Sl el heredero ha sido impedido por fuerza mayor de realizar el in-
ventario en tlempo oportuno o de solicitar el alargamiento del plazo de inventario justi-
Ticado por las circunstancias, el tribunal del caudal relicto, a peticion suya, ha de sefia-
larle un nuevo plazo de inventario. Lo mismo vale sl el heredero, sin culpa suya, no hsa
obtenido conocimiento de 1a notificacién del acuerdo por el cual ha sido sefialado el plazo
del inventario”.

BGE 300.— Durante 1a mora del acrcedor el deudor s6lo ha de resxionder del dolo
¥ de la culpa grave'. ]

“8Bl es debida una cosa determinada s6lo segun el género, el riesgo pasa al acreedor
en el momento en gque incurre en mora por la clrcunstancis de que no acepta la cosa
ofreclida”. :

(7) Derecho de Obligaciones, t. I, § 17, 1V, a), p. 257.

(8) D. de Obligaciones, t. I, § 25, III, c), p. 396.

(8) D. de Obligacliones, t. I, § 22, III, b), p. 343.
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la paralizacion del trafico o de la industria a consecuencia de una
guerra. También habla de fuerza mayor en la mora del acreedor;
la habra si han desaparecido las bases objetivas del negocio y
ello se puede considerar como caso de fuerza mayor (10).

El deudor responde de cualquier circunstancia que hace de-
finitivamente imposible la prestacién, siempre que esa circuns-
tancia se deba a su dolo o a su culpa: BGB § 276.

El deudor también respondera por el dolo o la culpa en que
incurra su representante legal o las personas de que se sirve para
el cumplimiento de su obligacién. El § 278 del BGB previene:
“El deudor ha de responder con el mismo alcance que en la culpa '
propia de la culpa de su representante legal y de las personas
de que se sirve para el cumplimiento de su obligacién. No se
aplica la disposicién del paragrafo 276, parrafo 2°”, o sea que el
deudor no responde del dolo de su representante legal o de aque-

llos de los que se sirve.

. Deberi el deudor los dafios causados por el incumplimiento:
§ 280 BGB.

Si la prestacién incumplida es divisible por lo que ha lle-
gado a:ser parcialmente imposible, es evidente que se debe la
parte parcialmente posible, salvo que el cumplimiento parcial
no tenga ya interés para el acreedor (11).

No obstante que el deudor quiere cumplir parcialmente, el
acreedor renuncia a la parte atin posible y reclama la indemniza-
cién de dafios por el incumplimiento total.

Basta que no se hubiera verificado el pago para que se pre-
suma con presuncién relativa, que la imposibilidad se debe a

(10) D. de Obligaciones, t. I. § 24, I1I, c), p. 3B1.

BGB § 350.— “La resolucién no se excluye por la circunstancia
haya reclbido el titular haya perecldo por caso fortuito”.

Es la rescisién del art. 1341 de ntro. C.C.

(11) En el c6d, clv. peruano no existe esta hipotesis dentro las obligaciones divisibles
Empero, sl 1a hay para los casos de mora del deudor: art. 1257.— '‘Cuando por efecto de 1a
morosidad del deudor, la obligacion resultare sin utilidad para el acreedor, podra eéste
rehusar su ejecucién, y exigir el pago de dafios y perjuiclos”.

BGB § 276.— “El deudor, en tanto no esté determinada otra cosa, ha de resp
del dolo y de la culpa, Obra culposamente quien desatiende la diligencla exigible en el
trafico. Se aplican las disposiciones de los §§ 827 ¥ 828",

“La responsabilidad s causa del dolo no puede ser anticipadamente dispensada al
deudor"”. J

BGB § 280.— ‘Blempre que la prestacion se haga Imposible a
una circunstancis de que ha de responder el deudor, éste ha de indemniza

el dafio causado por el no cumplimiento.”. ;
BGB § 282 — “Si es litigloso el hecho de sl 1a imposibilidad de la prestacién es con-

gecuencla de una circunstancia de que ha de responder el deudor, la carga de la prueba
corresponde & éste’.

de que el objeto que

onder

consecuencia de
r al acreedor
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culpa del deudor, segitin el § 282 del BGB. De ello resulta que
el deudor responde de la imposibilidad no solo si se prueba su
culpa, sino también si él no consigue probar que no es culpable.
Lo mismo ocurre en nuestro derecho.

En el BGB sélo existira responsabilidad por la culpa lata y
no por la culpa leve, en el donante: § 521; en el comodante: §
599; en el que encuentra un objeto: § 968; en todo deudor si su
acreedor se encuentra en mora: § 300, parr. 1.

La culpa lata es la culpa grave; es también la culpa inexcu-
sable. El RG (12) germano considera la culpa lata cuando la
diligencia exigible ha sido infringida “en medida desusadamente
grande”. La responsabilidad del deudor se fija teniendo en
cuenta la diligencia que acostumbra emplear en sus propios ne-
gocios.

También el gestor de negocios responde solo de la culpa la-
ta: § 680 BGB. En nuestro cdd. el gestor responde hasta del ca-
so fortuito en ciertas hipétesis relacionadas en el art. 1660.

; Para ENNEccErus-LEEMANN (13) lo imposible en una pres-
tacion, literalmente hablando, se da cuando dicha prestacién no
puede cumplirse por nadie, en sentido absoluto. Ej.: prestacién
de dar una cosa perecida. Y sila prestacién es en si posib'e, pero
el deudor no se hal_la en situacion de realizarla, el BGB conside-
ra que existe meptitud del deudor para la prestacién.

Es de anotar que los doctrinadores alemanes ejemplifican co-
mo prestaciones que devienen imposibles, aquellas, que resultan
asi por el caso fortuito o la fuerza mayor, salvo otros casos en que
la imposibilidad de la prestacién se presenta no obstante que el
deudor ha observado la diligencia y cuidado que se adopta en el

Fr?tflco, a tal punto que no se le puede atribuir al deudor ninguna
alta.

(12) E1 Tribunal del Reich.

ggg g g:;: :g;ri‘;:;zn: Isnélo ha de responder del dolo y de la culpa grave'.
3 46 15 iChIDA rdea ora del acreedor el deudor s6lo ha de responder del dolo
x el"ig‘:ﬁgiﬁidﬁi uzzec?;a;uiitermmnda s6lo segin el género, el rlesgo pasa al acreedor
ofrecida”. € en mora por la clrcunstancia que no acepta la cosa
29D § %00 5L halador o i do responder del dolo 9 4o 1o cupa rave”.
; gestlon de negoclos se propone el apartamiento de un riesgo

inminente que amenaza al sefior d,
el negoc
¢ de la culpa grave”, goclo, el gestor s6lo ha de Ijespnnder del dolo

EGB § 599.—
grave'.
(13) D. de oblig, vol I, t. II del Trat., § 20 (§283), I, p. 154.

El comodante ha de responder solamente del dolo y de la culpa
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Si como dispone el art. 1328 del C.C., los: contratos deberan
ejecutarse segtn las reglas de la buena fe; y la ejecucion de todo
contrato supone que el deudor esta cumpliendo con pagar la pres-
tacién de la obligacién que asumid, porque no otra cosa significa
ejecutar un contrato, resulta de toda evidencia que al ejecutar
la prestacién en que consiste la obligacion que debe, procedera
de acuerdo con las reglas de la buena fe.

. Por tanto, el art. 1328 de nuestro C.C. se identifica con el

242 BGB en cuanto esta disposicion declara que ‘el deudor
esta obligado a efectuar la prestacion como exigen la fidelidad y
la buena fe en atencion a los usos del trafico”. Sin embargo, este
dispositivo del céd. civ. germano, es mas amplio ya que el art.
1328 del C.C. del Peru, solo se referiria a las obligaciones contrac-
tuales que deban ejecutarse y no a todo género de obligaciones;

asi, las obligaciones emergentes de la ley.

Con respecto a los contratos tan sélo, el BGB contiene el
§ 157, que dice: “Los contratos han de interpretarse como exigen
la fidelidad y la buena fe en atencién a los usos del trafico”.

Sin embargo, en nuestro C.C,, el art. II, al prohibir los pac-
tos que violan leyes que interesan al orden ptiblico o a las bue-
nas costumbres, esta indirectamente refiriéndose a la buena fe
de los pactantes.

. Veamos la imposibilidad de la prestacién antes del naci-
miento de la obligacién: “Immpossibilium nulla est obligatio”.

El contrato es nulo en este caso.

La imposibilidad puede ser natural, o basarse en una regla
de derecho. Es nula, por ejemplo, la promesa de venta de una
cosa que no existe, o de una cosa inalienable. Existe nulidad ra-
dical, por tener objeto ilicito el contrato: art. 1123, inc. 2° del

Si al perfeccionarse el contrato una de las partes suplera o
debiera saber que la prestacién es imposible, respondera a la
otra parte del dafio que ésta sufriera por confiar en la validez del
contrato. Y se responde del interés negativo o interés de la con-
fianza en el derecho aleman. Empero, no existe responsabilidad
por esa negligencia si la otra parte sabia o tenfa que saber tam-
bién de esa imposibilidad: § 207, parr. I BGB.

Este ensayo no se refiere a la imposibilidad preexistente, sino
a la imposibilidad sobreviniente de la prestacion.

El § 306 BGB reza: “Un contrato dirigido a una prestacién
imposible es nulo”.

Se trata de, prestacién originaria objetivamente imposible.
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Pero en el § 275, IT BGB el deudor queda libre por una impo-
sibilidad “subjetiva” del deudor sobrevenida con posterioridad.

Tratariase de una imposibilidad preexistente en el § 306
BGB y; sobreviniente en el § 275 del mismo BGB Un caso par-
ticular contiene nuestro C.C. en su art. 1390: “Si cuando se hizo la
venta habia perecido la cosa vendida, no hay venta, y si sélo
habia perecido una parte, tiene el comprador derecho a retrac-
tarse del contrato, o a una rebaja por el menoscabo, proporcio-
nada al precio que se fij6 por el todo”. -

Quien al concluir un contrato conocia o debfa conocer la
imposibilidad de la prestacién, debe indemnizar el dafio que
hubiere sufrido la otra parte, en caso de que esta parte no hu-
biere conocido ni podido conocer dicha imposibilidad y hubiere
confiado en la validez de dicho contrato, previene el § 307
BGB (14).
> _Este es el dafio que los juristas germanos conocen como el

dafio derivado de laconfianza” o “interés negativo,” por el
cual sélo se indemniza hasta donde llegue el cuantum del interés
que tiene el que sufrié el dafio, porque no era eficaz el contrato.
Es el INteres que se tiene en que el contrato se cumpla y que de-
be resarcirsele a la parte contratante que confid, en la validez del
contrato.

La misma solucién se da en el supuesto de que un contrato
sea nulo por infringir una prohibicién legal, como previene el
§ 134 BGB, y uno de los contratantes tuvo conocimiento o debid
conocer dicha prohibicién. As{ lo dispone el § 309 BGB.

El ejemplo que sobre esto da Larenz (15) es el siguiente:
i arﬁeiszli 113;:};:11"21:(:%0 con B la venta de un cuadro famoso, pe-

a venta, sabe que su casa y el cuadro que
estaba en ella, se destruyeron por un incendio. Nada le dice al
comprador sobre el siniestro y concluyen el contrato de compra-

(14) BGB 5 307.—
estd dirigldo a una prest
prestacién, estd obligado

“Qulen en el momento de Ia conclusién de un contrato que
aclén imposible conoce o debe conocer 1a imposibilidad de 1a

2 en la valildez del contrato. No se produce la obligacién de
A barte 1cc:mcme o debe conocer la imposibilidad”.
posiciones se aplican oportunamente sl la prestacién s6lo es imposible en

parte ¥ el contrato es valido en relacién,
a2 la
entre varlas prestaclones prometidas e elegunparte posible, o sl es Imposible una de

(15) D. de ob, I, § 7, II, p. 106,
BGB § 309.— “S! un contrato va cont ‘
ra un . se aplican =
AL R e e el o A ¢ gogfohtblclon legal, se aplican oportuna
BGEB § 134.— “Un negocio juridie ;
sl otra cosa no se deduce de la ley”,

0 que vaya contra una prohibicién legal es nulo,

& la indemnizacién del dafio que la otra parte sufra por la cir-
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venta del cuadro que ya no existe y recibe a cuenta del precio
cierta suma. Ademas B alquila un auto y se dirige a retirar el
cuadro. El contrato de venta es nulo porque la cosa que se ven-
dié ya no existia (véase art. 1390 C.C. del Pert1), o sea que la
prestacién es objetivamente imposible. A4 debera reparar a B los
dafios derivados de la confianza, o sea que le debe indemnizar
a B para restablecer la situacién en que se hallaria B si no hu-
biere celebrado dicho contrato de enajenaciéon. Debera entonces,
devolverle la cantidad recibida a cuenta del precio y el gasto que
hiciere por el infructuoso viaje en auto. A no debera indemni-
zar una suma mayor al aumento que hubiere tenido el patrimo-
nio de B si el contrato no hubiere sido nulo. Se trata sélo de pa-
gar “el interés positivo”. .

En este caso, se repara el dafio no derivado de un contrato,
porque dicho contrato es nulo, sino que la indemnizacién se apo-
va en que A ha vulnerado la buena fe. 4 ha defraudado la con-
fianza que B habia depositado en él, razén por la que debe res-
ponder de este abuso de confianza.

- La culpa al concluir el contrato puede existir si una parte se
expresa con tal confusion que provoca un equivoco en la otra
parte (error).

La culpa antes o al celebrar el contrato es la culpa in contra-
hendo.

Toda esta disgresién no corresponde al tema central, que es
el de la indemnizacién de dafios y perjuicios por la inejecucion
de una prestacion que resulta imposible después del perfecciona-
miento del contrato.

La nulidad de los contratos que contienen prestaciones im-
posibles desde antes de su perfeccionamiento, se basa segin
Enneccerus-LEHMANN (16), en que la ley no puede admitir
obligaciones que ambas partes no habrian contraido de haber co-
nocido la imposibilidad; y en que, ademas, falta la razon para
que nazca la obligacion de indemnizar. La prestacién que se de-
be no se extingue por resultar imposible, sino porque esa impo-
sibilidad no se debe a culpa del deudor. Este nada debe porque
no ha obrado culposamente. Sin embargo, se puede prometer
una prestacién, asumiendo el deudor la garantia de que dicha
prestacion se hara; en este caso el contrato no es nulo y el deudor
serfa responsable no de la prestacion imposible, sino que debera

(16) ENNECCERUS-LEHMANN, D. de oblig., II, vol. I, § 29, I), 6), tex. ¥y n. 17 de
ia p. 158. !



18 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

al acreedor el “interés de cumplimiento”. Se comprueba, empe-
ro, que en el BGB no existe ninguna disposicion que declare la
nulidad del contrato que contiene una prestacién originariamen-
te imposible, o sea que es anteriormente imposible al contrato
que la contiene.

Existen legados que consisten en prestaciones imposibles.
En el derecho sucesorio existe la “regula Catoniana”, por la que
el testamento seria nulo no in integrum, si un legado contenia
una prestacion imposible al tiempo de otorgarse el testamento,
aunque fuere posible dicha prestacién, a la muerte del testador:
L. 1 pr. D. de reg. Cat. 34. 7. Se exceptuaban de esta nulidad a
los legados condicionales. En el BGB hay el § 2,171 que declara:

“Es ineficaz un legado que esta dirigido a una prestacién im-
posible al tiempo de la muerte del causante, o que infringe una
prohibicion legal existente en este tiempo. Se aplican oportuna-
mente las disposiciones del paragrafo 308” (17).

Esta solucion debe observarse en nuestro derecho

Es también evidente que en nuestro C.C. existen preceptos
en los que no basta que no hubiere culpa en el deudor, sino que
debe existir para liberarlo, el caso fortuito o la fuerza mayor; y
otras disposiciones en que se responde aun del caso fortuito. El
poseedor de mala fe responde, segiin el art. 840, de la pérdida o
detrimento del bien atin por caso fortuito; su mala fe determina
su culpabilidad. En realidad, ya es culpable porque posee cosa
que sabe que es de otro.

El art. 1660 hace responder al gestor del caso fortuito y con
mayor razon si no hubo culpa de su parte, en los casos que sefia-
la, varios de los cuales denotan culpa del gestor.

La responsabilidad del depositario cesa si la cosa ha pereci-
do no sin culpa del depositario, sino por caso fortuito: apartado
2? del art 1618, que parece establecer diferencia entre la fuerza
mayor y el caso fortuito.

El art. 1625 determina que constituye fuerza mayor el robo
a mano armada.

(17) ENNECCERUS-LEHMANN, D. de Oblig, II, I, § 29, I, 6, tex. y n. 16 de
1s p. 158. 2

BGB 308.— “La imposibilidad de la prestacién no obsta a la validez del contrato,
Bl dicha imposibilidad puede ser suprimida y el contrato se ha concluido para el caso
de que la prestacién se haga posible”.

“8if es prometida una prestacién imposible bajo otra condicién suspensiva o bajo
sefialamiento de un término inicial, es valido el contrato sl la imposibilidad desaparece

antes del cumplimfento. de la condicién o del término”,
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Segtin el art. 1638, § 2°, responde el mandatario del caso for-
tuito si designa sustituto sin que el mandante le hubiere otorga-
do dicha facultad.

El comodatario responde del caso fortuito en los supuestos
previstos en los arts. 1590 1596 de nuestro C.C.

En el mutuo de cosas muebles que no son dinero, dichas co-
sas se pierden para su duefo y éste es el mutuatario. Pero siendo
duefio tiene que devolver cosas del mismo género, o el valor que
dichas cosas tuvieren en el tiempo y lugar sefialados para el pa-
go Rt THEIE! :

En caso de mora debitoris el deudor responde del caso for-
tuito: art. 1256 C.C. del Pert.

En caso de incendio de la finca locada el inquilino responde
salvo que provenga de caso fortuito, fuerza mayor o vicio de
construccién: art 1518 C.C. El incendio no es casus. No libera
SINO en pocos casos.

ENNEccERUS-LEEMANN (18), en cuanto a carga de la prue-
ba, expresan que quien alega haberse liberado por la imposibi-
lidad subsiguiente de la prestaciéon que a él le respecta, tiene que
probar que la imposibilidad no le es imputable: § 282 BGB. El
deudor acreditara por qué la prestacién se hizo imposible. Ad-
vierten estos autores que como el deudor no responde de los da-
fios no comprobados como culposos, le basta probar que ha cum-
plido con la diligencia exigible en el trafico con todos los deberes
que le incumben.

Asi lo expresa el RGE en un fallo.

Lo préctico es demandar la prestacién debida y si el deudor
alega la imposibilidad sin probar que esa imposibilidad no le es
imputable, el acreedor elige entre pedir la indemnizacién del da-
fio o el commodumn, o la resolucién si el contrato es bilateral (19).

Con respecto a la carga de la prueba de la imposibilidad de
la prestacion por culpa del deudor, Karl Larenz (20) hace saber
que si el acreedor reclama indemnizacién de dafios por incums-
plimiento, porque la prestacién resultd imposible de cumplir por
el de’udor a causa de una circunstancia de la que €l mismo
hgpra de responder, corre a cargo del acreedor probar la imposi-
bilidad en caso de que dicha imposibilidad sea negada por el
deudor. Asimismo, si consta la imposibilidad, existe presuncion

(18) D. de oblig., vol, I, t. II. § 50, I, 1), n. 1 de 1a p. 255.

(19) ENNECERUS-LEHMANN, D. de oblig. vol. 1, t. II, § 50, I, 5), p. 258.

(20) Derecho de Obligaciones, t. I, Editorial Rev. de D. Privado, Madrid, 1958, 8 21,
1, p. 326.
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a favor del acreedor de que dicha imposibilidad se ha produci-
do por culpa del deudor. Es la misma doctrina que existe en
nuestro derecho (art. 1326 del cod. civ. del Perti). LArReENZ cita
en su apoyo el § 282 del BGB. Debido a un error de traduccién
se hace decir a LarRENZ que el acreedor debe probar la imposibi-
lidad de la prestacién por culpa del deudor. Para nosotros, pro-
cesalmente bastaria la afirmacion del acreedor de que no se ha
cumplido y correra a cargo del deudor acreditar que la pagé; y
esto mismo debe ocurrir en el derecho germano. La presuncién
de culpa del deudor, puede obviamente ser destruida por éste,
con buena prueba. Sino prueba las circunstancias eximentes que-
da en pie que hubo en él culpa. Por tanto, atin no siendo culpa-
ble, si no consigue acreditarlo responde. LARENZ mas adelante
insiste en la necesidad de que el acreedor demuestre la imposibi-
lidad, o sea que no se ha pagado la prestacién. Es claro que el
acreedor debera acreditar la existencia de la obligacién con ti-
tulo bastante; y nada mds.

§ 282 BGB:— “Si es litigioso el hecho de si la imposibilidad
de la prestacion es consecuencia de una circunstancia de que ha
de responder el deudor, la carga de la prueba corresponde a éste”.

Ante este texto del BGB es el deudor el obligado a probar
que no existe culpa en él.

En cuanto a la responsabilidad del deudor por la conducta
de su representante legal o de sus auxiliares, ENNEccEruUs-
LEamaNN (21) dicen que la culpa de éstos le es imputable al
deudor, por lo dispuesto en el § 278 BGB, como si se tratara de
la propia culpa del deudor. La misma solucién la tiene nuestro
derecho civil y comercial.

En la ley civil el art. 1144 declara “Todo el que tenga a otro
bajo sus dérdenes, responde por el dafio que éste irrogue”, que
esta instalado dentro de los actos ilicitos, pero cuya doctrina
es analgicamente extensible”.

HepemANN (22) al referirse al pago de la prestacién de co-
sas genéricas, expresa que habra “imposibilidad” no sélo en caso
de perecimiento de todo el género, sino cuando se pretende exi-

girle al deudor que para que cumpla, adquiera los restantes ejem-

~plares del género que hayan llegado a ser raros y que, por lo

(21) D. de Oblig., vol. I, t. II, § 44, I, 1), p. 232,

BGB § 278.— “El deudor ha de responder con el mismo alcance que en la culpa pro-

pia, de 1a culpa de su representante legal y de la de las personas de gue se sirve para el
cumplimiento de su obligacién. No aplica la disposicién del parégrafo 276, parr. 29,
(22) D. de oblig, III, § 20, 2), p. 169.
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mismo, tengan un precio realmente prohibitivo. Hace notar que
el deudor de cosas genéricas goza de mayor libertad porque pue-
de elegir dentro del género, aunque con limitaciones en cuanto
a la calidad: § 243, parr. I, BGB. Pero soporta el deudor de
cosas genéricas un mayor riesgo, porque tiene que reemplazar
la cosa dentro del género, si éste continua existiendo (23).

Toda persona es responsable de su solvencia. Es por este
principio que el deudor responde de su obligacién dineraria, que
es genérica. El deudor responde mientras sea posible objetiva-
mente, obtener las cosas genéricas. El § 279 BGB dice: “Si el
objeto debido esta determinado sdlo segin el género, el deudor,
en tanto la prestacién del género sea posible, ha de responder de
su imposibilidad a la prestacidn, incluso si no le es imputabe cul-
pa alguna”.

Nuestro C.C. contiene la misma doctrina en el art. 1188.

La obligacion se extingue cuando la prestacién en que con-
siste le es pagada al acreedor.

Para EnNNEccErus-LEEMANN (24) la imposibilidad poste-
rior de la prestacion no imputable al deudor, sea dicha imposibi-
lidad objetiva o subjetiva, lo libera: § 275, parr. I y II, cuya tra-
duccién del parr. II es ininteligible. Empero, dicen que el deudor
no se libera si ha prometido procurar al acreedor una cosa, o sea
emplear sus medios para procurarse dicha cosa, si la imposibi-
lidad consiste en que al deudor le faltan los medios pecuniarios ne-
cesarios a fin de procurarle al acreedor la prestacién debida. Si
la imposibilidad no culposa consiste en una causa que no guarda
relacién con la falta de medios pecuniarios, como por ejemplo, le
roban al deudor, (sin culpa de éste), la cuba de la que debia s6lo
10 botellas; o si el deudor, por imposibilidad del transporte, no
puede pagar a tiempo la prestacién que sélo es posible hacerla
dentro de determinado plazo, es evidente que el deudor queda
liberado. :

Asimismo, ENNECCERUS-LEEMANN (25) informan que la di-
ficultad extraordinaria es imposibilidad liberatoria segin el §

(23) HEDEMANN, D. de Oblig, § 7, II, &) ¥ b), p. 8.

BGB § 243— “Quien debe una cosa determinada sélo segin el género, habri de en-
tregar una cosa de clase y calldad media™.

51 el deudor ha hecho lo necesario por su parte para la prestacién de una tal cOsB,
1a relacién obligatoria se lmita a esta cosa'’.

(24) D. de oblg, vol.'I, t. II, § 46, 1), p. 240.

(25) La traducclén a nuestro julclo, del parr. II del § 275 es: “A una Impostbl-
;dad objetiva sobrevenida después del nacimiento de la relacién obligatoria se equipara
1a imposibilidad subjetiva del deudor para la prestacién sobrevenida con posterloridad™.
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242 BGB (sobre que el deudor debe cumplir la prestacién de
buena fe), si en el trafico la dificultad extraordinaria se equipa-
ra a la imposibilidad, razén por la que no puede exigirse del deu-
dor que venza esa dificultad, ya que la prestacién seria exorbi-
tante. Ademas, estos autores dicen que la dificultad extraordi-
naria no nos lleva a una liberacién automatica del deudor, aun
contra su voluntad, sinc que el deudor elegird entre cumplir su
prestacion y exigir la contra-prestacion, o liberarse de su presta-
ciéon probando la excesiva dificultad y resolviendo el contrato
bajo ciertos requisitos.

EnNECCERUS-LEHMANN dan este ejemplo extraido de la ju-
risprudencia del Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivil
sachen: un vendedor de determinada clase de harina molida sélo
por un molino mediante un procedimiento secreto, no entrega y
se libera si se quema el molino, pese a que esa harina existe en
poder de anteriores compradores; pero cumplir esa prestacién im-
portaria una dificultad tan grande, que se equipara a la imposi-
bilidad (26), ya que su costo es considerable a causa de su
rareza, ya que no se elabora més.

La mas moderna traduccion del § 275 del BGB es ésta:

“El deudor queda libre de la obligacién a la prestacién siem-
pre que ésta se haga imposible a consecuencia de alguna circuns-
tancia de la que no ha de responder ocurrida después del naci-
miento de la relacion obligatoria”. (Este parigrafo no obstante
que habla de “obligacién a la prestacién”, es inteligible) (27).

“A una imposibilidad sobrevenida después del nacimiento
de la relacién obligatoria se equipara la imposibilidad del deu-
dor para la prestacion sobrevenida con posterioridad?”.

Ha sldo con la ayuda del distinguldo abogado doctor Carlos A. Phsara, qulen tiene Ia
suerte inmensa de saber alemén, que se determiné el sentido de Ia disposicién, cuyn
traduccién segin MELON INFANTE es esta:

BGB 275.— “El deudor queda libre de la obligacién a 1a prestacién siempre que
¢sta se haga imposible a consecuencla de alguna circunstancia de la que no ha de respon-
der ocurrida después del nacimiento de la relacién obligatoria’’.

“A una Imposibilidad sobrevenida después del nacimiento de la relacién obligato-
ria se equipara la imposibilidad del deudor para 1a prestacién sobrevenida con posterio-
ridad"’.

BGB § 242— “El deudor estd obligado a efectuar la prestacién como exigen Ia
fidelidad y la buena fe en atenclén a los usos del trafico™.

(26) D. de oblig.: vol. I, t. 1II, § 46, n. 6 de 12 p. 241.

BGB § 243.— “Quien debe una cosa determinada s6lo segun el género, ha de entregar

una cosa de clase y calidad media”.
“Bi el deudor ha hecho lo necesario por su parte para la prestacién de una tal cosa,

12 relacién obligatoria se limite a esta cosa”,
(27) En el apéndice del Tratado de D. Civ. de ENNECCERUS, EKIPP y WOLFP, que

contiene el céd. civ. alemén, cuys edicion es de 1955.
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'

Ningtn esfuerzo mental, por lo menos, mio me da la solu-
ci6on de este apartado II del § 275. .

Veamos, empero, una antigua traduccién (también plagada
de errores en la traslacién), que da esta version del § 275:

“El deudor quedara liberado de su obligacién cuando la
prestacién se haga imposible por consecuencia de una circuns-
tancia sobrevenida después del nacimiento de la relacién obliga-
toria y de que él no es responsable”. :

“Se equipararé al caso de imposibilidad mencionado aquel
en que el deudor se incapacite ulteriormente para hacer la pres-
tacion”. _ .

No obstante su antigiiedad, esta frase del ap. 2° es menos di-
ficil de aprehender que la primera parte del 275 (28), pero presu-
mimos que esta traduccién es también erronea. h

Sobre este parrafo IT del § 275 BGB, Karl Larenz (29) di-
ce que en el parrafo I se trata de responsabilidad del deudor ori-
ginaria (aunque el texto del precepto declara la irresponsabili-
dad del deudor por alguna circunstancia de que no ha de respon-
der “ocurrida después del nacimiento de la relacion obligatoria”),
y que en el ap. II se ha equiparado la imposibilidad posterior del
deudor (imposibilidad objetiva, ciertamente), para realizar la
prestaci6n (para pagarla), a la imposibilidad subjetiva del deu-
dor (propia de él, inherente a él. Recuérdese que la prestacion
serd objetivamente imposible, cuando segiin la ‘apreciacion del
trafico es practicamente irrealizable (no pagable), para cual-

quier deudor.
(Continuara)

(28) En el texto y corentarlos al Cédigo Civil del Imperio Alemén, publicado -por

el Centro Editorial Goéngora, Madrid, 1897.
(29) Derecho de Obligaciones, tomo I, Editorial Rev. d

§ 20, 1, a), p. 301.

e D. Privado, Madrid, 1958,






